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一、问题的提出:从一则案例谈起
刘甲于 1993年购得 N 县玉潭镇金盆开发区内一块面积为 86. 4平方米土地的使用权,并在该地上自建
住宅一栋,建筑面积 214. 92平方米,未办理房屋产权登记, 建成后将该栋房产转让给刘乙, 并实际交付刘乙
使用。因各种原因, 双方一直未办理土地使用权变更登记和房屋转移登记手续。刘乙于 1996年向 N 县房
屋产权局提交了土地使用证和城镇建设规划管理办公室颁发的建设工程规划许可证以及建设规划管理所的
县城规划区私人建房验收单等材料,申请办理房屋产权登记。N 县房产局于 1996年 4月 5日为刘乙办理了
产权登记,并发放了盖有 N 县人民政府印章的房屋所有权证。2006年 12月 20日,刘乙因与周某财产损害
赔偿纠纷一案被 K区法院判决赔偿周某 68341元。判决生效后,因刘乙未履行义务,周某申请强制执行, K
区法院冻结了登记在刘乙名下的位于 N县玉潭镇金盆开发区 101~ 301房屋, 并委托拍卖公司进行执行拍
卖。2007年 11月 7日,贺某通过拍卖程序以 138000元竞得该房产。2007年 11月 8日,贺某支付了全部拍
卖价款,同日 K区人民法院下达裁定:被执行人刘乙所有的位于 N 县玉潭镇金盆开发区 101- 301房屋所有
权及土地使用权归买受人贺某所有。由于刘乙下落不明, K 区法院对刘乙公告送达了裁定书。2008年 1月
3日,刘甲以 N 县房屋产权管理局、N县人民政府向刘乙发放房屋所有权证违反法定程序损害了其合法利益
为由,向 N县法院提起行政诉讼,请求法院确认原登记无效。N县法院审理后认为,存放于 N 县国土局的土
地登记档案显示该房屋的土地使用证登记的使用者为刘甲, 存放于 N县规划局档案显示规划审批单的许可
建设用地人为刘甲, 而 N县房屋产权管理局无法证明其作为登记依据的刘乙的国土使用权证和规划许可证











但是,根据 物权法 第 9条第 1款的规定,不动产物权的设立、变更、转让和消灭经依法登记, 发生效力,
未经登记,不发生效力,但法律另有规定的除外。本案中贺某经由法院强制拍卖程序取得该房产的产权,符
合 物权法 第 28条的规定。 2005年 1月 1日实施的 最高人民法院关于人民法院民事执行中拍卖、变卖
财产的规定 (以下简称 拍卖变卖规定 )第 29条第 2款规定: 不动产拍卖成交或者抵债后,该不动产自拍
卖成交或者抵债裁定送达买受人或者承受人时起转移。据此,贺某自拍卖成交裁定送达后取得该不动产的




为妥当的。如有人就认为, 法官的最佳裁判方式应该是依据 行政诉讼法解释 第 57条第 2款第 2 项的规
定,判决确认 N县人民政府给刘乙颁发房屋产权证的行为违法,并释明刘甲因 N 县人民政府和 N 县房屋产
权管理局的违法行政行为所造成的损害可以提起行政赔偿诉讼要求 N 县人民政府和 N 县房屋产权管理局



























物权法 第 28条规定: 因人民法院、仲裁委员会的法律文书或者人民政府的征收决定等,导致物权设立、变更、转让或消灭的,自法
律文书或者人民政府的征收决定等生效时发生法律效力。
这主要基于具有公权性质的执行拍卖能借其公信力消除应买人的心理顾忌,从而积极地参加竞买,增加拍卖的价金,减少债权人的损






































国家,德国 强制拍卖和强制管理法 ( ZVG)正是在公法说理念的强烈影响下制定的,即执行机关基于职权
所为买卖形式的换价行为,其外表虽采买卖形式, 但因是执行机关基于法律上的职权, 故类似公用征收的公
法上处分。[ 6]这一立法对德国民事诉讼法中的不动产强制执行部分起了重要的补充和细化作用, 因此,也有














即判决为买受人设定了新的权利。1806年法国 民事诉讼法典 沿用罗马法之立法例。19 世纪受第二种观
念的影响,修改了该法典的某些条文,从而给买受人的所有权优越于债务人原来的所有权。由此, 在执行拍




























罗结珍译: 法国民事执行程序法 ,中国法制出版社 2002年,第 115- 128页;李浩主编: 强制执行法 , 厦门大学出版社 2005年版,
第 501- 502。
公法说强调法院拍卖之公信力,不必然使拍定人不分善恶意均因拍定而原始取得拍卖物之所有权。在德国,就债务人以外第三人之
动产之强制拍卖,不但学说上有否定恶意拍定人取得所有权的见解,而且在 1931年民事诉讼法草案第 887条第 1项亦否定就扣押物让与适法
要件欠缺具有恶意拍定人之权利取得。参见许士宦: 执行力的扩张与不动产执行 ,学林文化事业有限公司 2003年版,第 277页,脚注 57。
张俊浩主编: 民法学原理 ,中国政法大学出版社 1991年版,第 689页;孙加瑞主编: 强制执行实务研究 , 法律出版社 1994年版, 第
349- 350页。何鸣主编: 执行实务与创新 ,人民法院出版社 2002年版,第 222- 225页。
童兆洪主编: 民事执行新论 ,人民法院出版社 2001.年版,第 107- 111页;张启楣主编: 执行改革理论与实证 , 人民法院出版社
2002年版,第 223- 226页;杨荣新主编: 民事诉讼法改革若干基本问题 ,中国法制出版社 2002年版,第 403- 406页。
第 15条第 2款规定,债务人在其不动产被拍卖时可以参加投标,兼具出卖人与买受人的地位, 与私法说主张的买卖关系须有出卖人
与买受人两个主体因意思表示一致而成立买卖契约的性质相违背;而第 29条第 2款规定, 不动产拍卖成交或者抵债后,该不动产自拍卖成交
或者抵债裁定送达买受人或者承受人时起转移,强调保护强制拍卖的公信力、拍定人的安定性及法院的权威。
来莫大的困难。旧 民事诉讼法 第 208条规定了案外人异议制度,即 执行过程中,案外人对执行标的提出
异议的,执行员应当按照法定程序进行审查。理由不成立的, 予以驳回; 理由成立的, 由院长批准中止执行。
如果发现判决、裁定确有错误,按照审判监督程序处理。从提起条件来看, 案外人异议应属实体上的救济,而
从处理方法来看,则是程序上的救济,即实体救济程序化倾向。学者指出, 该规定存在以下不足之处: ( 1)混
淆了执行救济制度与审判监督程序; ( 2)由执行机构以裁定方式解决实体问题, 不符合审执分立原理,不利于
对案外人、当事人程序权益的保障。[ 10]















。2009年 1月 1日起施行的最高人民法院 关于适
用 中华人民共和国民事诉讼法 执行程序若干问题的解释 (以下简称 执行程序解释 )第 15条至第 20条
对新 民事诉讼法 第 204条规定进行细化,将案外人提起的诉讼解释为一种特殊类型的诉讼,执行法院应当
依照诉讼程序审理, 并规定案外人异议之诉应当由执行法院管辖等, 但该规定并没有真正改变由执行机构以
审查 的方式处理案外人对实体问题的异议、执行救济制度与审判监督程序相混淆的局面。兹分述如下。
1.用审查程序取代诉讼程序, 不合诉讼法理。如前已述,修订后的 民事诉讼法 第 204条将执行机构的








2.审判监督程序与执行救济程序混为一体。根据 民事诉讼法 的规定, 审判监督程序是对已经发生法
律效力的裁判文书, 发现其确有错误而进行再次审理的程序。再审程序的功能是本着 有错必究 的原则,纠
正生效裁判的错误。而执行救济则是当事人、案外人第三人因受到不合法或不正当的强制执行行为侵害时





修订后的 民事诉讼法 第 204条规定: 执行过程中,案外人对执行标的提出书面异议的, 人民法院应当自收到书面异议之日起十五
日内审查,理由成立的,裁定中止对该标的的执行;理由不成立的,裁定驳回。案外人、当事人对裁定不服,认为原判决、裁定错误的,依照审判
监督程序处理;与原判决、裁定无关的,可以自裁定送达之日起十五日内向人民法院提起诉讼。
情况下,如果按审判监督程序进行处理,则无论是 理由不成立, 判决驳回其诉讼请求 ,还是 理由成立, 根据
案外人的诉讼请求作出相应的裁判 ,第三人都无相应救济途径。对此,第 204条增加了 另行起诉 的规定,
那么该诉讼应如何定性? 如果第三人未在裁定送达之日 15日内提起,而该未起诉因不可归咎于己的事由导
致,那么将作何处理?


















因此该审查在程序和实体上的公正性、严肃性均难以保障。[ 1 5]虽然 执行程序解释 第 19条对此作了一定的
细化,但仍显不足,可操作性不强。简言之,新 民事诉讼法 第 204条对执行异议制度所作这种 既不伤筋也
不动骨 的 瞻前顾后 的修正,难以实现修法者对于 案外人、当事人合法权益的保护与执行效率和效益之间
达到平衡 的预期,亦未能也无法真正解决实践中存在的问题。实际上, 第三人排除对执行标的物提出的异







也不问拍定人是善意或恶意, 都不因而导致拍卖无效。可见, 两种学说都存在固有的弊端: 前者无视国家公
权力的介入和执行拍卖的公信力, 后者对拍定人的善意或恶意不作具体区分,不注重对第三所有人的保护和
救济,均无法在拍定人的安定性与第三所有人的保护上找到圆满的契合点。





基于登记之公信力, 善意之买受人始可取得所有权之情形。 [ 17] 277




















如果不能证明拍买人为恶意, 则推定其为善意。根据 谁主张谁举证 的一般举证规则,当事人对自己提出的
主张,有责任提供证据加以证明。如果完全由拍买人来承担其是否具有善意的举证责任,则势必加重拍买人
的举证负担,不利于保护 善意第三人 的利益。

























提起异议之诉, 要求拍定人交还该不动产,并进行权属变更。(下转第 97 页)
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